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Atualmente é Procurador da Fazenda Nacional. Bacharel em Direito 
e pós-graduado em Direito Administrativo e Processo Administrativo. 
Ex-Assessor de Ministro do STJ. Aprovado em vários concursos 
públicos, dentre eles Analista Judiciário do STJ (exercendo essa 
função durante 5 anos) e Procurador do Estado do Espírito Santo. 





INTRODUÇÃO 


Vamos falar sobre a Lei n. 13.303, de 30 de junho de 2016, denominada de Lei 
de Responsabilidade das Estatais — LRE. 


A lei está assim organizada: 


TÍTULO I - DISPOSIÇÕES APLICÁVEIS AS EMPRESAS PÚBLICAS E ÀS SOCIEDADES DE 
ECONOMIA MISTA 

CAPÍTULO I - DISPOSIÇÕES PRELIMINARES 

CAPÍTULO II - DO REGIME SOCIETÁRIO DA EMPRESA PÚBLICA E DA SOCIEDADE DE 
ECONOMIA MISTA 

CAPÍTULO III - DA FUNÇÃO SOCIAL DA EMPRESA PÚBLICA E DA SOCIEDADE DE ECO- 
NOMIA MISTA 


TÍTULO II - DISPOSIÇÕES APLICÁVEIS AS EMPRESAS PÚBLICAS, ÀS SOCIEDADES DE 
ECONOMIA MISTA E AS SUAS SUBSIDIÁRIAS QUE EXPLOREM ATIVIDADE ECONÔMICA 
DE PRODUÇÃO OU COMERCIALIZAÇÃO DE BENS OU DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS, 
AINDA QUE A ATIVIDADE ECONÔMICA ESTEJA SUJEITA AO REGIME DE MONOPÓLIO DA 
UNIÃO OU SEJA DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS. 

CAPÍTULO 1 - DAS LICITAÇÕES 

CAPÍTULO II - DOS CONTRATOS 

CAPÍTULO III - DA FISCALIZAÇÃO PELO ESTADO E PELA SOCIEDADE 


TÍTULO III - DISPOSIÇÕES FINAIS E TRANSITÓRIAS 


Assim, a Lei n. 13.303/2016, em sua parte geral, trata sobre organização e 
normas de gestão das estatais - por isso o nome Lei de Responsabilidade das Esta- 
tais - e, do art. 28 até o art. 84, sua maior parte, trata de licitações e contratos. 


Ao final, dispõe sobre a fiscalização pelo Poder Público e pela sociedade. 
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A confecção da Lei teve início no Senado Federal, mediante o PL n. 555/2015, 
de autoria do Senador Tasso Jereissati. Alguns até questionam a constitucionali- 
dade da Lei em relação a possível vício formal, na medida em que deveria ter sido 
proposta pelo Poder Executivo. No entanto, a nosso ver, a Lei não padece desse vi- 
cio, ja que as matérias de Direito Administrativo são, via de regra, de competência 
comum. 

Quando o Poder Executivo, Ministério da Fazenda, tomou conhecimento do Pro- 
jeto de Lei, tivemos a oportunidade de participar de reuniões e dar algumas suges- 
tões, que foram incorporadas ao texto legal. 

O ponto interessante da Lei é que ela incorpora alguns institutos que já estavam 
sendo aplicados em outras legislações de licitação, a exemplo de regras licitatórias 
previstas no Regime Diferenciado de Contratações - RDC. São vários pontos posi- 
tivos e inovadores que têm por finalidade dar às estatais a necessária flexibilidade 
para que possa ser competitiva. 

A Lei n. 13.303/2016 veio regulamentar o art. 1/3 da CF, especialmente seus 


incisos de 1 a V. No que concerne as licitações: 


Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de ati- 
vidade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da 
segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. 

$ 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de eco- 
nomia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou 
comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: (Redação dada 
pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 

I - sua função social e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade; (Incluído 
pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 

II - a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos 
direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários; (Incluído pela Emenda 
Constitucional nº 19, de 1998) 

HI -— licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os 
princípios da administração publica; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 
1998) 

IV - a constituição e o funcionamento dos conselhos de administração e fiscal, com a 
participação de acionistas minoritários; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 
1998) 
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V - os mandatos, a avaliação de desempenho e a responsabilidade dos administradores. 


(Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 


8 2º As empresas publicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de 
privilégios fiscais não extensivos às do setor privado. 

8 3º A lei regulamentará as relações da empresa pública com o Estado e a sociedade. 
8 4º — lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à 
eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. 

8 50 A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, 
estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua 
natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a econo- 
mia popular. 


Como uma diretriz a ser seguida pelas empresas estatais, a Lei n. 13.303/2016 
fixou que o estatuto da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas 
subsidiárias deverá observar regras de governança corporativa, de transpa- 
rência e de estruturas, práticas de gestão de riscos e de controle interno, 
composição da administração e, havendo acionistas, mecanismos para sua pro- 
teção. Ao longo do texto da lei, todos esses pontos são detalhados. 

A empresa pública e a sociedade de economia mista terão a função social de 
realização do interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da segurança na- 


cional expressa no instrumento de autorização legal para a sua criação (art. 27). 
Âmbito de Aplicação 


Assim dispõe o art. 1º da Lei n. 13.303/2016: 


Art. 1º Esta Lei dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de 
economia mista e de suas subsidiárias, abrangendo toda e qualquer empresa pública e 
sociedade de economia mista da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
que explore atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de presta- 
ção de serviços, ainda que a atividade econômica esteja sujeita ao regime de monopólio 
da União ou seja de prestação de serviços públicos. 


De início, cabe destacar que estão incluídas na nova lei todas as estatais de to- 
dos os níveis da Federação. Não importa se é da União, dos Estados, do DF ou 


de Município. Todas seguem os ditames da Lei n. 13.303/2016. 
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Também estão incluídas as estatais que atuam na atividade econômica, bem 
como aqueles que prestam serviços públicos à sociedade. Certamente, aqui 
houve o entendimento de que o serviço público é uma espécie de atividade eco- 
nômica. Atividade econômica em sentido amplo significa serviço público e ativida- 
de econômica em sentido estrito. Esta última é aquela na qual o Estado concor- 
re diretamente com as demais empresas privadas. Assim, por exemplo, tanto os 
CORREIOS - EBCT, que prestam o serviço postal, como o Banco do Brasil - BB e 
a Caixa Econômica Federal - CEF, que exploram a atividade comercial de serviços 
bancários, devem seguir a Lei n. 13.303/2016. 

De maneira expressa, a Lei n. 13.303/2016 também afirmou que, ainda que a 
atividade econômica esteja sujeita ao regime de monopólio da União, deve 
observar os seus comandos legais. 

A atividade econômica de monopólio, atualmente, é cada vez mais rara. Pode- 
mos citar a atividade de resseguros no Brasil ('é o seguro do seguro”, antes era 
monopólio da União, e a empresa estatal IRB - Instituto de Resseguros do Brasil 
explora a atividade. Porém, com o fim do monopólio desse mercado no Brasil, o IRB 
foi desestatizado e transformado em empresa totalmente privada, pois todas as 
ações agora pertencem a particulares. Mas, como exemplo, se essa atividade ainda 
fosse objeto de monopólio, o IRB também seguiria a Lei n. 13.303/2016. 

Assim, especialmente na parte de licitações, as estatais seguirão as regras da 
Lei n. 13.303/2016. Vamos tratar mais à frente sobre a polêmica que existia sobre 
licitações e as empresas estatais. 

Seguindo o que prevê o art. 173 da CF, bem como o art. 37, XIX, da CF, o art. 


2º da Lei assim dispõe: 


Art. 2º A exploração de atividade econômica pelo Estado será exercida por meio de em- 
presa pública, de sociedade de economia mista e de suas subsidiárias. 

8 1º A constituição de empresa pública ou de sociedade de economia mista dependerá 
de prévia autorização legal que indique, de forma clara, relevante interesse coletivo 
ou imperativo de segurança nacional, nos termos do caput do art. 173 da Constituição 
Federal. 
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8 2º Depende de autorização legislativa a criação de subsidiárias de empresa pública e 
de sociedade de economia mista, assim como a participação de qualquer delas em em- 
presa privada, cujo objeto social deve estar relacionado ao da investidora, nos termos 


do inciso XX do art. 37 da Constituição Federal. 


Lembre-se de que, para o Estado fazer a criação de empresas estatais, deve 
haver uma LEI ESPECÍFICA autorizando a criação, bem como um motivo de rele- 
vante interesse coletivo ou segurança nacional. 

A criação de subsidiárias dependerá também de autorização legislativa. Porém, 
na visão do STF (ADI 1649), poderá ser uma autorização geral para a criação de 
várias subsidiárias, não sendo preciso uma lei em cada caso. 

Acertadamente, a Lei n. 13.303/2016 dispôs que o objeto social da subsidiária 
deve estar relacionado ao da investidora, nos termos do inciso XX do art. 37 da 
Constituição Federal. Com efeito, uma estatal somente pode criar subsidiária se 
tiver relação com seu objeto social. Por exemplo, o BB criará subsidiária desde que 
tenha relação com suas finalidades, que estão em seu estatuto, o qual descreve 
seu objeto social. 

A realização do interesse coletivo de que trata este artigo deverá ser orientada 
para o alcance do bem-estar econômico e para a alocação socialmente eficiente dos 
recursos geridos pela empresa pública e pela sociedade de economia mista, bem 


como para (art. 27, 8 19): 


I - ampliação economicamente sustentada do acesso de consumidores aos produtos e 
serviços da empresa pública ou da sociedade de economia mista; 

II - desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira para produção e oferta de 
produtos e serviços da empresa pública ou da sociedade de economia mista, sempre de 
maneira economicamente justificada. 


Estabelece a Lei n. 13.303/2016 que as estatais deverão, nos termos da lei, 
adotar práticas de sustentabilidade ambiental e de responsabilidade social 


corporativa compatíveis com o mercado em que atuam (art. 27). 
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Em nível federal, a maioria das estatais são vinculadas ao Ministério da Fazenda, 
que faz a supervisão ministerial. No entanto, dentro do Ministério do Planejamento, 
há a Secretaria de Coordenação e Governança das Empresas Estatais - SEST, que 
também se manifesta em diversos atos das estatais federais. A SEST atua sobre 
as empresas em que a União, direta ou indiretamente, detém a maioria do capital 
social com direito a voto, ou seja, as empresas públicas, sociedades de economia 
mista, suas subsidiárias e controladas. 

Assim, todo voto da União em assembleia de estatal federal segue a orientação 
do MF, no que se refere à aprovação de contas, e a orientação do MP, (SEST) no que 
concerne as matérias de sua atribuição. 

O Título I, que trata das disposições gerais, não se aplica à empresa pública 
e a sociedade de economia mista que tiver, em conjunto com suas respectivas 
subsidiárias, no exercício social anterior, receita operacional bruta inferior a R$ 
90.000.000,00 (noventa milhões de reais) (Essa é a REGRA). Assim, a parte geral 
que trata da gestão e estruturação interna das estatais, especialmente das seções 
quanto ao Acionista Controlador, do Administrador, do Conselho de Administração, 
do Membro Independente do Conselho de Administração, da Diretoria, do Comitê 
de Auditoria Estatutário e do Conselho Fiscal não se aplica as estatais de “porte 
menor”. 

No entanto, as disposições gerais sobre o conceito, a exploração de atividade 
econômica, as normas gerais e a função social são aplicáveis (arts. 2º, 3º, 4º, 5º, 6º, 


7º, 8º, 11, 12 € 27). 
CONCEITO DE EP E SEM 


Voltamos com o assunto da Lei n. 13.303/2016, pois essa lei é muito importante 


e muito extensa! 
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Pontos interessantes foram os conceitos de empresa pública e sociedade de 
economia mista trazidos pela lei. 


Os conceitos de EP e SEM encontravam-se no Decreto-Lei n. 200/1967: 


Art. 5º Para os fins desta lei, considera-se: 

II - Empresa Pública - a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, 
com patrimônio próprio e capital exclusivo da União, criado por lei para a exploração de 
atividade econômica que o Governo seja levado a exercer por força de contingência ou 
de conveniência administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas 
em direito. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 900, de 1969) 

II - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de personalidade jurídica de 
direito privado, criada por lei para a exploração de atividade econômica, sob a forma de 
sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria à União 
ou a entidade da Administração Indireta. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 900, de 
1969) 


Esse conceito do DL n. 200/1967 está ultrapassado. 

Segundo a Lei, a EMPRESA PÚBLICA é a entidade dotada de personalidade ju- 
rídica de direito privado, com criação autorizada por lei e com patrimônio próprio, 
cujo capital social é integralmente detido pela União, pelos Estados, pelo Distrito 
Federal ou pelos Municípios. 

A empresa pública é a entidade que tem o capital “totalmente público”. Porém, a 
composição desse capital público pode ser conjugada pela junção de vários Entes 
Federativos. Cite-se como exemplo a TERRACAP, EP do DF, que tem no seu capital 
parte das ações, a maioria, em poder do GDF e parte com a Uniao. 

Admitiu, também, a Lei que, desde que a maioria do capital votante permaneça 
em propriedade da União, do Estado, do Distrito Federal ou do Município, será ad- 
mitida, no capital da empresa pública, a participação de outras pessoas jurídicas de 
direito público interno, bem como de entidades da administração indireta da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 

Nessa outra hipótese, até mesmo pessoas de direito privado, INTEGRANTES DA 
ADMINISTRAÇÃO INDIRETA, poderão participar do capital para a criação de outra 


empresa pública. 


WWw.grancursosonline.com.br 9de 30 


( Cr SRAN CURSOS LEI N. 13.303/2016 
UNE. Professor Gustavo Scatolino 


Isso não é uma novidade da Lei n. 13.303/2016, pois já era previsto no Decre- 
to-Lei n. 200/1967 e Decreto-Lei n. 900/1987 e admitido pela doutrina também. 
Assim, poderia, por exemplo, a CEF (EP), juntamente com o capital do BB (SEM) 
e com a União fazer a criação de uma nova empresa pública. Apesar de não ser 
comum, seria possível. 


A empresa pública não poderá (art. 11): 


I - lançar debêntures ou outros títulos ou valores mobiliários, conversíveis em ações; 
II - emitir partes beneficiárias. 


Debênture é um título de crédito representativo de empréstimo que uma com- 
panhia faz junto a terceiros e que assegura a seus detentores direito contra a emis- 
sora, nas condições constantes da escritura de emissão. 

Partes Beneficiárias são títulos negociáveis, sem valor nominal e representativo 
do capital social, que conferem direitos de crédito contra a sociedade, consistente 
na participação dos lucros em, no máximo, 10% do lucro líquido anual. Esses títulos 
podem ser emitidos para incentivar, por exemplo, os empregados (principalmente 
os administradores). 

Por serem incompatíveis com a figura da empresa pública, em relação ao seu 
capital e quadro societário, especialmente as debêntures, a Lei vedou a emissão 
desses dois títulos (debêntures e partes beneficiárias). 

A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA é a entidade dotada de personalidade ju- 
rídica de direito privado, com criação autorizada por lei, sob a forma de sociedade 
anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria à União, aos 
Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios ou a entidade da administração indireta 
(art. 4º). 

Na sociedade de economia mista, o capital é misto, ou seja, pertencente ao 
Poder Público e também aos particulares, desde que as ações com direito a voto 
pertençam em sua maioria à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios 


ou a entidade da administração indireta. 
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O Estado deve deter a maioria das ações com direito a voto (capital votante) 
para poder exercer o controle da empresa, escolher a maioria dos membros do 
Conselho de Administração, Diretoria e demais atos de gestão da estatal. 

Mas note-se que a Lei n. 13.303/2016 admitiu, inclusive, que a maioria desse 
capital esteja em poder de entidade da administração indireta. 

Como já era antes, a sociedade de economia mista deve ter a forma de Socieda- 
de Anônima. Uma Sociedade Anônima é uma empresa que reparte seu capital em 
ações. Por exemplo, vamos imaginar que o capital do BB seja de R$ 10.000.000,00. 
Pode ser então de 10.000.000,00 no valor de R$ 1,00 cada ação. Tudo dependerá 
de como será calculado o valor da ação nos termos da Lei n. 6.404/1976. Apenas 
a titulo de comparação, a sociedade limitada tem seu capital dividido em cotas, e 
cada sócio tem uma parte delas. Na sociedade anônima, cada sócio tem uma parte 
das ações, que pode ser com direito a voto ou sem direito a voto (ações preferen- 


ciais), que dão outros direitos a esses acionistas. 


Lei n. 6.404/1976 - Art. 1º A companhia ou sociedade anônima terá o capital dividido 
em ações, e a responsabilidade dos sócios ou acionistas será limitada ao preço de emis- 
são das ações subscritas ou adquiridas. 


Além disso, a sociedade anônima pode ser uma entidade de capital aberto ou 
capital fechado. Tendo capital aberto, as ações podem livremente ser adquiridas em 
leilão a mercado. 

A pessoa jurídica que controla a sociedade de economia mista tem os deveres e 
as responsabilidades do acionista controlador, estabelecidos na Lei n. 6.404, de 15 
de dezembro de 1976, e deverá exercer o poder de controle no interesse da com- 
panhia, respeitado o interesse público que justificou sua criação. 

Nesse sentido, dispõe a Lei n. 6.404/1976 que o acionista controlador deve usar 
o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua função 


social e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empre- 
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Sa, OS que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos 
e interesses deve lealmente respeitar e atender, sob pena de ser responsabilizado 
por suas ações ou omissões que forem contrárias a esse comando legal. 

Além das normas previstas na Lei n. 13.303/2016, a sociedade de economia 
mista com registro na Comissão de Valores Mobiliários sujeita-se às disposições da 
Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976 (art. 40). A CVM é a autarquia que regula 


e fiscaliza o mercado de ações. 


REGRAS DE FUNCIONAMENTO 


Um dos pontos exigidos pela CF e um dos mais importantes sobre gestao se 
refere às normas de funcionamento das estatais, pois até então não havia uma lei 
nesse sentido. 

Assim, a Lei n. 13.303/2016 detalhou bastante esse tema. 

Vejamos: 


Regras sobre o Conselho de Administração - CONSAD: 


Art. 13. A lei que autorizar a criação da empresa pública e da sociedade de economia 
mista deverá dispor sobre as diretrizes e restrições a serem consideradas na elaboração 
do estatuto da companhia, em especial sobre: 

I - constituição e funcionamento do Conselho de Administração, observados o número 
mínimo de 7 (sete) e o número máximo de 11 (onze) membros; 

II - requisitos específicos para o exercício do cargo de diretor, observado o número mi- 
nimo de 3 (três) diretores; 

HI —- avaliação de desempenho, individual e coletiva, de periodicidade anual, dos ad- 
ministradores e dos membros de comitês, observados os seguintes quesitos mínimos: 
a) exposição dos atos de gestão praticados, quanto a licitude e à eficácia da ação ad- 
ministrativa; 

b) contribuição para o resultado do exercício; 

c) consecução dos objetivos estabelecidos no plano de negócios e atendimento à estra- 
tégia de longo prazo. 
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Também hã previsão para a constituição e para o funcionamento do Conselho 
Fiscal - COFINS, que exercerá suas atribuições de modo permanente. Em al- 
gumas empresas que têm a forma de S.A., o CONFIS pode ter o funcionamento 
facultativo, mas, se for de empresa estatal, deve ter funcionamento permanente 
com as atribuições previstas na Lei n. 6.404/1976. 

Deve, também, haver a constituição e o funcionamento do Comitê de Auditoria 
Estatutário. 

O prazo de gestão dos membros do Conselho de Administração e dos indicados 
para o cargo de diretor, que será unificado, não será superior a 2 (dois) anos, 
sendo permitidas, no máximo, 3 (três) reconduções consecutivas. 

Ao estabelecer que o mandado é unificado, a Lei dispõe que todos entram e 
Saem da função ao mesmo tempo. Normalmente, são escolhidos na Assembleia 
Geral. Mas, se um dos membros sair antes dos demais, o próprio CONSAD pode es- 
colher novo membro, porém, como o mandato é unificado, ele completará o prazo 
de gestão do anterior. 

O prazo de gestão dos membros do Conselho Fiscal não será superior a 2 (dois) 


anos, permitidas 2 (duas) reconduções consecutivas. 
Conselho de Administração - CONSAD 


O conselho de administração é órgão de deliberação colegiada, sendo a repre- 
sentação da companhia privativa dos diretores. Ambos (conselho de Administra- 
ção e diretoria) realizam a administração da companhia. 

Foram disciplinadas na Lei as condições para fazer parte do CONSAD. 

Trata-se de ponto de extrema relevância, pois a legislação priorizou a qualifica- 
ção técnica para exercer a função ao invés da mera indicação política. As regras a 


serem vistas aplicam-se, inclusive, aos diretores da Empresa. 
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Vejamos o que dispõe a lei: 


Art. 17. Os membros do Conselho de Administração e os indicados para os cargos de 
diretor, inclusive presidente, diretor-geral e diretor-presidente, serão escolhidos entre 
cidadãos de reputação ilibada e de notório conhecimento, devendo ser atendidos, alter- 
nativamente, um dos requisitos das alíneas “a”, “b” e “c” do inciso I e, cumulativamente, 
os requisitos dos incisos II e III: 


Assim, temos: 


Escolhidos entre cidadãos de reputação ilibada e de notório conhecimento 
E 


a) 10 (dez) anos, no setor público ou privado, na área de atuação da empresa pública 
ou da sociedade de economia mista ou em área conexa aquela para a qual forem 
indicados em função de direção superior; OU 


b) 4 (quatro) anos ocupando pelo menos um dos seguintes cargos: 


1. cargo de direção ou de chefia superior em empresa de porte ou objeto social 
semelhante ao da empresa pública ou da sociedade de economia mista, entendendo- 
se como cargo de chefia superior aquele situado nos 2 (dois) níveis hierárquicos não 
estatutários mais altos da empresa; 


2. cargo em comissão ou função de confiança equivalente a DAS-4 ou superior, no 
setor público; 


3. cargo de docente ou de pesquisador em áreas de atuação da empresa pública ou 
da sociedade de economia mista; OU 


c) 4 (quatro) anos de experiência como profissional liberal em atividade direta ou 
indiretamente vinculada à área de atuação da empresa pública ou sociedade de 
economia mista; 


II - ter formação acadêmica compatível com o cargo para o qual foi indicado; 
II —- não se enquadrar nas hipóteses de inelegibilidade previstas nas alíneas do caput 


do art. 1º da Lei Complementar nº 64, de 18 de maio de 1990, com as alterações 
introduzidas pela Lei Complementar nº 135, de 4 de junho de 2010. 


O estatuto da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas 


subsidiárias poderá dispor sobre a contratação de seguro de responsabilidade civil 


pelos administradores. 
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Esse seguro é uma modalidade de seguro de responsabilidade civil que visa a 
proteger o patrimônio de administradores quando responsabilizados, judicial ou ad- 
ministrativamente, por decisões que causaram danos materiais ou morais involun- 
tários a terceiros. É uma proteção para os administradores em processos movidos 
contra eles decorrentes de atos de sua gestão. Trata-se de prática muito comum 
pelas grandes empresas estatais. 

O Superior Tribunal de Justiça entendeu, acertadamente, que o seguro de res- 


ponsabilidade civil para gestor de empresa não cobre atos fraudulentos: 


RECURSO ESPECIAL. CIVIL. SEGURO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DE DIRETORES 
E ADMINISTRADORES DE PESSOA JURÍDICA (SEGURO DE RC D&0O).RENOVAÇÃO DA 
APÓLICE. QUESTIONÁRIO DE AVALIAÇÃO DE RISCO.INFORMAÇÕES INVERÍDICAS DO 
SEGURADO E DO TOMADOR DO SEGURO. MÁ-FÉ.CONFIGURAÇÃO. PERDA DO DIREITO 
A GARANTIA. INVESTIGAÇÕES DA CVM.PRÁTICA DE INSIDER TRADING. ATO DOLOSO. 
FAVORECIMENTO PESSOAL. ATO DE GESTÃO. DESCARACTERIZAÇÃO. AUSÊNCIA DE 
COBERTURA. 

e, 

5. O seguro de RC D&O (Directors and Officers Insurance) tem por objetivo garantir o 
risco de eventuais prejuízos causados por atos de gestão de diretores, administradores 
e conselheiros que, na atividade profissional, agiram com culpa (Circular/SUSEP nº 
541/2016). Preservação não só do patrimônio individual dos que atuam em cargos de 
direção (segurados), o que incentiva práticas corporativas inovadoras, mas também do 
patrimônio social da empresa tomadora do seguro e de seus acionistas, já que serão 
ressarcidos de eventuais danos. 

6. A apólice do seguro de RC D&O não pode cobrir atos dolosos, principalmente se co- 
metidos para favorecer a própria pessoa do administrador, o que evita forte redução do 
grau de diligência do gestor ou a assunção de riscos excessivos, a comprometer tanto 
a atividade de compliance da empresa quanto as boas práticas de governança corpora- 
tiva. Aplicação dos arts. 757 e 762 do CC. 

7. Considera-se insider trading qualquer operação realizada por um insider (diretor, 
administrador, conselheiro e pessoas equiparadas) com valores mobiliários de emissão 
da companhia, em proveito próprio ou de terceiro, com base em informação relevan- 
te ainda não revelada ao público. É uma prática danosa ao mercado de capitais, aos 
investidores e à própria sociedade anônima, devendo haver repressão efetiva contra o 
uso indevido de tais informações privilegiadas (arts. 155, 8 1º, e 157, 8 4º, da Lein. 
6.404/1976 e 27-D da Lei nº 6.385/1976). 

8. O seguro de RC D&O somente possui cobertura para (i) atos culposos de diretores, 
administradores e conselheiros (ii) praticados no exercício de suas funções (atos de 
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gestão). Em outras palavras, atos fraudulentos e desonestos de favorecimento 
pessoal e práticas dolosas lesivas à companhia e ao mercado de capitais, a 
exemplo do insider trading, não estão abrangidos na garantia securitária. 

9. Recurso especial não provido. 

(REsp 1601555/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, 
julgado em 14/02/2017, DJe 20/02/2017) 


Foram criadas, ainda, algumas vedações para a indicação, para o Conselho de 


Administração e para a diretoria: 


I - de representante do órgão regulador ao qual a empresa pública ou a sociedade de 
economia mista está sujeita, de Ministro de Estado, de Secretário de Estado, de Secre- 
tário Municipal, de titular de cargo, sem vínculo permanente com o serviço público, de 
natureza especial ou de direção e assessoramento superior na administração pública, de 
dirigente estatutário de partido político e de titular de mandato no Poder Legislativo de 
qualquer ente da federação, ainda que licenciados do cargo; estende-se também aos 
parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau. 

II - de pessoa que atuou, nos últimos 36 (trinta e seis) meses, como participante de 
estrutura decisória de partido político ou em trabalho vinculado a organização, estrutu- 
ração e realização de campanha eleitoral; 

II - de pessoa que exerça cargo em organização sindical; 

IV - de pessoa que tenha firmado contrato ou parceria, como fornecedor ou comprador, 
demandante ou ofertante, de bens ou serviços de qualquer natureza, com a pessoa 
politico-administrativa controladora da empresa pública ou da sociedade de economia 
mista ou com a própria empresa ou sociedade em período inferior a 3 (três) anos antes 
da data de nomeação; 

V -— de pessoa que tenha ou possa ter qualquer forma de conflito de interesse com a 
pessoa político-administrativa controladora da empresa pública ou da sociedade de eco- 
nomia mista ou com a própria empresa ou sociedade. 


Os requisitos previstos no inciso I poderão ser dispensados no caso de indicação 
de empregado da empresa pública ou da sociedade de economia mista para cargo 
de administrador ou como membro de comitê, desde que atendidos os seguintes 


quesitos mínimos: 


I - o empregado tenha ingressado na empresa pública ou na sociedade de economia 
mista por meio de concurso público de provas ou de provas e títulos; 

II - o empregado tenha mais de 10 (dez) anos de trabalho efetivo na empresa pública 
ou na sociedade de economia mista; 

HI - o empregado tenha ocupado cargo na gestão superior da empresa pública ou da 
sociedade de economia mista, comprovando sua capacidade para assumir as responsa- 
bilidades dos cargos de que trata o caput. 
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Os administradores eleitos devem participar, na posse e anualmente, de treina- 
mentos específicos sobre legislação societária e de mercado de capitais, divulga- 
ção de informações, controle interno, código de conduta, a Lei nº 12.846, de 1º de 
agosto de 2013 (Lei Anticorrupção), e demais temas relacionados às atividades da 


empresa pública ou da sociedade de economia mista. 
Competências do CONSAD 


Sem prejuizo das competências previstas no art. 142 da Lei n. 6.404, de 15 de 


dezembro de 1976, compete ao Conselho de Administração (art. 18): 


I — discutir, aprovar e monitorar decisões envolvendo práticas de governança corporati- 
va, relacionamento com partes interessadas, política de gestão de pessoas e código de 
conduta dos agentes; 

II - implementar e supervisionar os sistemas de gestão de riscos e de controle interno 
estabelecidos para a prevenção e mitigação dos principais riscos a que está exposta a 
empresa pública ou a sociedade de economia mista, inclusive os riscos relacionados à 
integridade das informações contábeis e financeiras e os relacionados à ocorrência de 
corrupção e fraude; 

II - estabelecer política de porta-vozes visando a eliminar risco de contradição entre 
informações de diversas áreas e as dos executivos da empresa pública ou da sociedade 
de economia mista; 

IV - avaliar os diretores da empresa pública ou da sociedade de economia mista, nos 
termos do inciso III do art. 13, podendo contar com apoio metodológico e procedimental 
do comitê estatutário referido no art. 10. 


É garantida a participação, no Conselho de Administração, de representante dos 
empregados e dos acionistas minoritários (art. 19). 

É assegurado aos acionistas minoritários o direito de eleger 1 (um) conselheiro, 
se maior número não lhes couber pelo processo de voto múltiplo previsto na Lei nº 
6.404, de 15 de dezembro de 1976. 

É vedada a participação remunerada de membros da administração pública, 
direta ou indireta, em mais de 2 (dois) conselhos, de administração ou fiscal, de 


empresa pública, de sociedade de economia mista ou de suas subsidiárias. 


WWw.grancursosonline.com.br 1] de 30 


( Cr GRAN CURSOS LEI N. 13.303/2016 
UNE. Professor Gustavo Scatolino 


A Lei vedou a remuneração de membros da Administração Pública em mais de 
2 Conselhos de Administração. Poderia ter admitido a remuneração em apenas 1 
conselho para ser mais razoável. Em nível federal, em todas as Estatais hã a par- 
ticipação tanto no CONSAD quanto no CONFINS de servidores públicos ocupantes 
de cargos efetivos e em comissão. Ministros de Estado ocupam essas funções em 
diversas estatais, recebendo o chamado “jeton” (remuneração) para exercer esta 
função. Diversos servidores de cargos em comissão de nível mais elevado também 
ocupam essas funções e, em vários casos, utilizam-se desses conselhos como uma 
espécie de “complemento” da remuneração de seus cargos, pois há o entendimento 
de que esses “jetons” não estariam dentro do teto constitucional. 

Assim, o servidor recebe a remuneração mensal de seu cargo, acrescido da re- 
muneração da função no CONSAD ou no CONFIS da estatal. Nas estatais federais, 
esse “jeton” corresponde a 10 % da remuneração dos diretores. Em uma estatal 
independente, como é o caso da Petrobras, os diretores recebem de honorários 
mensais valores que ultrapassam R$ 70.000,00; por consequência, o jeton nessa 


empresa terá, também, valor elevado. 
Do Conselheiro Independente 


Foi instituída também a figura do membro independente: aquele que não tem 
vínculo com a empresa, nem com o administrador e que, justamente por isso, exer- 
cerá suas funções com maior autonomia, buscando, assim, proferir suas decisões 
por questões técnicas que tragam para a empresa maior eficiência e resultados. 

O Conselho de Administração deve ser composto, no minimo, por 25% (vinte e 
cinco por cento) de membros independentes ou por pelo menos 1 (um), caso haja 
decisão pelo exercício da faculdade do voto múltiplo pelos acionistas minoritários, 


nos termos do art. 141 da Lei n.-6.404, de 15 de dezembro de 1976 (art. 22). 
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A figura do conselheiro independente caracteriza-se por: 


I - não ter qualquer vínculo com a empresa pública ou a sociedade de economia mista, 
exceto participação de capital; 

II - não ser cônjuge ou parente consanguineo ou afim, até o terceiro grau ou por ado- 
ção, de chefe do Poder Executivo, de Ministro de Estado, de Secretário de Estado ou 
Município ou de administrador da empresa pública ou da sociedade de economia mista; 
II - não ter mantido, nos últimos 3 (três) anos, vínculo de qualquer natureza com a 
empresa pública, a sociedade de economia mista ou seus controladores, que possa vir 
a comprometer sua independência; 

IV - não ser ou não ter sido, nos últimos 3 (três) anos, empregado ou diretor da em- 
presa pública, da sociedade de economia mista ou de sociedade controlada, coligada ou 
subsidiária da empresa pública ou da sociedade de economia mista, exceto se o vínculo 
for exclusivamente com instituições públicas de ensino ou pesquisa; 

V - não ser fornecedor ou comprador, direto ou indireto, de serviços ou produtos da 
empresa pública ou da sociedade de economia mista, de modo a implicar perda de in- 
dependência; 

VI - não ser funcionário ou administrador de sociedade ou entidade que esteja ofere- 
cendo ou demandando serviços ou produtos à empresa pública ou à sociedade de eco- 
nomia mista, de modo a implicar perda de independência; 

VII - não receber outra remuneração da empresa pública ou da sociedade de economia 
mista além daquela relativa ao cargo de conselheiro, à exceção de proventos em dinhei- 


ro oriundos de participação no capital. 


LICITAÇÕES 


Ultrapassadas as regras sobre estruturação e funcionamento, vamos entrar ago- 
ra na parte que é mais pertinente ao Direito Administrativo, que trata das licitações 
e dos contratos. 

Conforme dissemos, o art. 173 da CF exige uma lei própria de licitações 
para as empresas estatais exploradoras de atividade econômica. Antes da Lei n. 
13.303/2016, a Petrobras realizava contratações diferenciadas apoiada no Decreto 
n. 2.745/1998, que aprovou o Regulamento do Procedimento Licitatório Simplifi- 
cado da Petróleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS, previsto no art. 67 da Lei n. 9.478, 
de 6 de agosto de 1997 (Veremos ao final que esse artigo foi revogado pela Lei n. 


13.303/2016.). 
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Conforme entendimento do TCU, esse decreto seria inconstitucional, e a Pe- 
trobras deveria, portanto, aguardar a edição da lei exigida pelo art. 173 da CF. No 
entanto, a Petrobras conseguiu decisão favorável do STF admitindo a utilização do 
citado decreto até que fosse feita a citada lei. 

Assim, a Lei n. 13.303/2016 foi elaborada. 

Na parte de licitações, a Lei n. 13.303/2016 utilizou de vários institutos da Lei 
do Regime Diferenciado de Contratações - RDC, Lei n. 12.462/2011. Em especial, 
nas fases do procedimento licitatório. 

Com o novo regime de licitações, as estatais não vao utilizar mais a Lei n. 
8.666/1993, vale dizer que não serão utilizadas as modalidades concorrência, to- 


mada de preços etc. As estatais têm modalidade licitatória própria. 


Art. 28 


Fixa Regra nas Licitações 


O art. 28 estabelece que a regra é a realização de licitação antes da celebração 


de contratos com terceiros. 


Art. 28. Os contratos com terceiros destinados à prestação de serviços às empresas 
públicas e às sociedades de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, 
a aquisição e à locação de bens, à alienação de bens e ativos integrantes do respectivo 
patrimônio ou à execução de obras a serem integradas a esse patrimônio, bem como à 
implementação de ônus real sobre tais bens, serão precedidos de licitação nos termos 
desta Lei, ressalvadas as hipóteses previstas nos arts. 29 e 30. 


Aplicam-se às licitações das empresas públicas e das sociedades de economia 
mista as disposições constantes dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar n.123, de 
14 de dezembro de 2006. Esses artigos tratam de regras licitatórias para as micro- 


empresas e empresas de pequeno porte. 
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Apesar de o art. 28 fixar a regra de realização de licitação, o seu 8 3º institui 


casos nos quais não haverá licitação. 


8 3º São as empresas públicas e as sociedades de economia mista dispensadas da 
observância dos dispositivos deste Capítulo nas seguintes situações: 

I - comercialização, prestação ou execução, de forma direta, pelas empresas mencio- 
nadas no caput, de produtos, serviços ou obras especificamente relacionados com seus 
respectivos objetos sociais; 

II - nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas características 
particulares, vinculada a oportunidades de negócio definidas e específicas, justificada a 
inviabilidade de procedimento competitivo. 


Desse modo, para uma estatal vender seus produtos e serviços relacionados ao 
seu objeto social, ela não realiza a licitação (1). Consta, no estatuto de toda em- 
presa, qual seu objeto social ('atividade-fim”), que são as atividades desenvolvidas 
pelo empresário. 

No Estatuto do Banco do Brasil, além de outros objetos, constam a prestação de 
serviços bancários e o exercício de quaisquer atividades facultadas as instituições 
integrantes do Sistema Financeiro Nacional. Cite-se, por exemplo, a abertura de 
conta-corrente, conta poupança, seguros, seguridade, empréstimos, financiamen- 
tos, câmbio, entre outros. Assim, para todas essas atividades, não haverá licitação. 
O BB poderá contratar com quem ele desejar, sem precisar fazer licitação (art. 28 
— dispensada) para essas atividades. 

No entanto, nas atividades que não estiverem afetadas ao seu objeto social — 
em outras palavras, nas 'atividades-meio” -, as estatais deverão fazer licitação, 
salvo quando houver autorização legal para a contratação direta. 

Consideram-se oportunidades de negócio a que se refere o inciso II do 8 3º 
do art. 28, a formação e a extinção de parcerias e outras formas associativas, so- 
cietárias ou contratuais, a aquisição e a alienação de participação em sociedades 
e outras formas associativas, societárias ou contratuais e as operações realizadas 
no âmbito do mercado de capitais, respeitada a regulação pelo respectivo órgão 


competente. 
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Um exemplo seria o BB e a CEF se juntando com outros bancos privados para 
criar empresa de análise de crédito. Haverá um contrato entre todos esses bancos, 
mas o BB e a CEF não precisariam fazer licitação para a escolha dos parceiros. 

Outro exemplo seria o BB fazendo a compra de um banco privado como aqui- 
sição estratégica. Não precisaria, também, fazer licitação. Até porque, em todos 
esses casos, pode ser inviável a licitação. 

Assim, foi fixada a regra de realização de licitação e as situações em que não 


haverá licitação. 
Casos de Contratação Direta 


De outro modo, a Lei n. 13.303/2016 estabeleceu também casos de licitação 
dispensável e inexigivel. 

Quanto à licitação dispensável, trata-se de conceito similar áquele fixado na 
Lei n. 8.666/19983, no qual o administrador terá liberdade para, dentro das hipóte- 
ses legais, escolher se faz ou não a licitação. 

Os casos de licitação dispensável são casos TAXATIVOS, vale dizer, somente nas 
situações já previstas em lei. 


Vejamos: 


Art. 29. É DISPENSÁVEL a realização de licitação por empresas públicas e sociedades 
de economia mista: 

I - para obras e serviços de engenharia de valor até R$ 100.000,00 (cem mil reais), 
desde que não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda a obras 
e serviços de mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e 
concomitantemente; 

II - para outros serviços e compras de valor até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e 
para alienações, nos casos previstos nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas de 
um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizado de uma 
SÓ vez. 
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Note que a dispensa em razão do valor supera, e muito, os limites fixados na 
Lei n. 8.666/1993. 

Outro ponto de extrema importância foi que o 8 3º admitiu que os valores es- 
tabelecidos nos incisos I e II pudessem ser alterados, para refletir a variação de 
custos, por deliberação do Conselho de Administração da empresa pública ou 
sociedade de economia mista, admitindo-se valores diferenciados para cada socie- 
dade. 

Essa margem de liberdade para o CONSAD ampliar os valores tem de ser vista 
com cuidado. De fato, uma empresa de grande porte, como é o caso da Petrobras, 
poderá ampliá-los com vistas a atender seus contratos de “pequeno valor”, porém 
não é razoável uma empresa estatal de porte pequeno aumentar demasiadamente 


seus valores com o intuito de escapar da regra de realização de licitação. 


II - quando não acudirem interessados a licitação anterior e essa, justificadamente, 
não puder ser repetida sem prejuízo para a empresa pública ou a sociedade de econo- 
mia mista, bem como para suas respectivas subsidiárias, desde que mantidas as condi- 
ções preestabelecidas. 


O inciso III trata do caso da licitação DESERTA. 


IV - quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente superio- 
res aos praticados no mercado nacional ou incompatíveis com os fixados pelos órgãos 
oficiais competentes. 


Nessa hipótese, houve licitação, mas todas as propostas consignaram preços 


elevados. 


V -— para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento de suas finalidades 
precipuas, quando as necessidades de instalação e localização condicionarem a escolha 
do imóvel, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo ava- 
liação prévia; 

VI - na contratação de remanescente de obra, de serviço ou de fornecimento, em 
consequência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de classificação da 
licitação anterior e aceitas as mesmas condições do contrato encerrado por rescisão ou 
distrato, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido. 
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Na hipótese de nenhum dos licitantes aceitar a contratação nos termos do in- 
ciso VI, a empresa pública e a sociedade de economia mista poderão convocar os 
licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para a celebração do contrato 
nas condições ofertadas por estes, desde que o respectivo valor seja igual ou 
inferior ao orçamento estimado para a contratação, inclusive quanto aos preços 
atualizados nos termos do instrumento convocatório. 

Note que os licitantes remanescentes serão chamados para contratar pelo preço 


por eles ofertado, e não pelo preço da proposta da empresa vencedora. 


VII - na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente 
da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional ou de instituição dedicada à 
recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação 
ético-profissional e não tenha fins lucrativos; 

VIII — para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira ne- 
cessários a manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto 
ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição de exclusividade for 
indispensável para a vigência da garantia; 

IX - na contratação de associação de pessoas com deficiência física, sem fins lucrativos 
e de comprovada idoneidade, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão de 
obra, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; 

X -— na contratação de concessionário, permissionário ou autorizado para fornecimento 
ou suprimento de energia elétrica ou gás natural e de outras prestadoras de serviço pú- 
blico, segundo as normas da legislação especifica, desde que o objeto do contrato tenha 
pertinência com o serviço público. 

XI - nas contratações entre empresas públicas ou sociedades de economia mista e suas 
respectivas subsidiárias, para aquisição ou alienação de bens e prestação ou obtenção 
de serviços, desde que os preços sejam compatíveis com os praticados no mercado e 
que o objeto do contrato tenha relação com a atividade da contratada prevista em seu 
estatuto social; 


Ex.: BB contratando a Cobra Tecnologia, sua subsidiária. 


XII - na contratação de coleta, processamento e comercialização de resíduos sólidos 
urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva de lixo, 
efetuados por associações ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas físicas 
de baixa renda que tenham como ocupação econômica a coleta de materiais recicláveis, 
com o uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e de saú- 
de pública; 


WWw.grancursosonline.com.br 24 de 30 


( Cr SRAN CURSOS LEI N. 13.303/2016 
UNE. Professor Gustavo Scatolino 


XIII - para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, que 
envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, median- 
te parecer de comissão especialmente designada pelo dirigente máximo da empresa 
pública ou da sociedade de economia mista; 

XIV - nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3º, 40, 50 e 20 
da Lei nº 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princípios gerais de con- 
tratação dela constantes; 


Essa lei dispõe sobre incentivos à inovação e à pesquisa científica e tecnológica 


no ambiente produtivo e dá outras providências. 


XV - em situações de emergência, quando caracterizada urgência de atendimento de 
situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, 
serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e somente para os bens 
necessários ao atendimento da situação emergencial e para as parcelas de obras e ser- 
viços que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias conse- 
cutivos e ininterruptos, contado da ocorrência da emergência, vedada a prorrogação dos 
respectivos contratos, observado o disposto no 8 2º; 


Trata-se de situação semelhante àquela da Lei n. 8.666/19983. 

A contratação direta com base no inciso XV não dispensará a responsabili- 
zação de quem, por ação ou omissão, tenha dado causa ao motivo ali descrito, 
inclusive no tocante ao disposto na Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei de 


Improbidade Administrativa). 


XVI -— na transferência de bens a órgãos e entidades da administração pública, inclusive 
quando efetivada mediante permuta; 


Ex.: União fará permuta (troca) de um terreno seu com terreno do BB. 


Na Lei n. 8.666/1993, esse é um caso de licitação dispensada. 


XVII - na doação de bens móveis para fins e usos de interesse social, após avaliação 
de sua oportunidade e conveniência socioeconômica relativamente à escolha de outra 
forma de alienação; 


Ex.: Petrobras fazendo doação de terreno para uma ONG. 
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XVIII - na compra e venda de ações, de títulos de crédito e de dívida e de bens que 
produzam ou comercializem. 


Ex.: Petrobras ou BB vendendo suas ações em mercado. 

Na Lei n. 8.666/1993, esse é um caso de licitação dispensada (art. 17, II). 

No art. 30, a Lei n. 13.303/16 utilizou a expressão 'contratação direta” para os 
casos em que houver inviabilidade de competição. Com efeito, temos aqui a cha- 


mada INEXIGIBILIDADE de licitação, configurada pela inviabilidade de competição. 


Art. 30. A contratação direta será feita quando houver inviabilidade de competição, em 
especial na hipótese de: 

I - aquisição de materiais, equipamentos ou gêneros que só possam ser fornecidos por 
produtor, empresa ou representante comercial exclusivo; 

II - contratação dos seguintes serviços técnicos especializados, com profissionais ou 
empresas de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publici- 


dade e divulgação: 
a) estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou executivos; 


b) pareceres, perícias e avaliações em geral; 

Cc) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias; 
d) fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços; 

e) patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas; 

f) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal; 

9) restauração de obras de arte e bens de valor histórico. 


Considera-se de notória especialização o profissional ou a empresa cujo concei- 
to no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, 
experiência, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica ou outros 
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é 
essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena satisfação do objeto 
do contrato. 

Note-se que, na contratação dos seguintes serviços técnicos especializados, 
não foi utilizada a expressão 'objeto singular”. No entanto, apesar de não constar 
expressamente a expressão, tal hipótese de contratação direta só poderá ser utili- 


zada para casos excepcionais, e não para casos corriqueiros. Se for uma situação 
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comum, do dia a dia, volta-se à regra geral, que é a realização de licitação. Porém, 
sendo situação excepcional, poderá ser contratado o profissional mais adequado, 
a fim de atender à excepcionalidade. 

Por exemplo, a Petrobras está diante de uma ação de indenização por danos 
materiais que causou a um particular. Ela utilizará, para a defesa judicial, seu qua- 
dro próprio de advogados, altamente capacitados. Porém, havendo um litígio, de 
valor inestimável, envolvendo a Petrobras e um dano ambiental ocorrido em outro 
país, poderá a empresa, para atender à situação excepcional, contratar um advo- 
gado especializado em direito internacional, sem fazer licitação (letra 'e”. 

Perceba que o art. 30 não fez a previsão de serviços artísticos para contratação 
direta. 

Em qualquer caso de contratação direta, se comprovado, pelo órgão de controle 
externo, sobrepreço ou superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano 
causado quem houver decidido pela contratação direta e o fornecedor ou o presta- 
dor de serviços. 

O processo de contratação direta será instruído, no que couber, com os seguin- 


tes elementos: 


I - caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, 
quando for o caso; 

II - razão da escolha do fornecedor ou do executante; 

HI — justificativa do preço. 


SIGILO NO VALOR ESTIMADO 


A Lei n. 13.303/2016 dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da 
sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Es- 
tados, do Distrito Federal e dos Municípios. 

Em relação às licitações, houve várias novidades. Uma delas é o sigilo no valor 


estimado na fase de licitação. 
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O VALOR ESTIMADO do contrato a ser celebrado pela empresa pública ou pela 
sociedade de economia mista SERÁ SIGILOSO, facultando-se à contratante, me- 
diante justificação na fase de preparação prevista no inciso I do art. 51 da lei, con- 
ferir publicidade ao valor estimado do objeto da licitação, sem prejuizo da divulga- 
ção do detalhamento dos quantitativos e das demais informações necessárias para 
a elaboração das propostas. (art. 34) 

Assim, como regra, haverá o sigilo no valor estimado a ser contratado. Essa 
novidade foi também prevista na lei do RDC, que gerou muita polêmica na época. 

No entanto, o intuito da lei é não oferecer o valor estimado aos licitantes, para 
que eles possam apresentar suas propostas conforme os valores por eles conside- 
rados adequados, trazendo por consequência maior vantagem para a Administra- 
ção Pública. Isso porque, se o licitante já tem um valor estimado, a tendência é que 
ofereça uma proposta próxima a esse valor. 

Na hipótese em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto, o 
valor estimado constará do instrumento convocatório, pois, nesse critério de julga- 
mento, o menor preço é apurado em razão de desconto oferecido pelos licitantes 
sobre o parâmetro de preços definido pela Administração no ato convocatório. As- 
Sim, quem oferece o maior desconto, com base em preço apresentado pela Admi- 
nistração Pública, é considerado o vencedor do certame. Com efeito, nesse tipo de 
licitação, não teria como omitir o valor estimado. 

No entanto, prevê a lei que a informação relativa ao valor estimado do objeto da 
licitação, ainda que tenha caráter sigiloso, será disponibilizada a órgãos de controle 
externo e interno, devendo a empresa pública ou a sociedade de economia mista 
registrar em documento formal sua disponibilização aos órgãos de controle, sempre 


que solicitado. 
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SANÇÕES 


A Lei n. 13.303/2016 dispõe sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da 
sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Es- 
tados, do Distrito Federal e dos Municípios. 

A referida lei trouxe sanções a serem aplicadas aos licitantes e aqueles que vie- 
rem a contratar com a empresa estatal. 

Assim, dispõe a lei: 

Pela inexecução total ou parcial do contrato a empresa pública ou a sociedade 
de economia mista poderá, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as se- 


guintes sanções (art. 83): 


I - advertência; 

IH - multa, na forma prevista no instrumento convocatório ou no contrato; 

II - suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar 
com a entidade sancionadora, por prazo não superior a 2 (dois) anos. 


Note que a Lei n. 13.303/2016 não fez a previsão da sanção de declaração de 
inidoneidade. Porém, estará impedida de participar de licitação empresa declarada 
inidônea pela União, por Estado, pelo Distrito Federal ou pela unidade federativa a 
que está vinculada a empresa pública ou sociedade de economia mista, enquanto 
perdurarem os efeitos da sanção (art. 38). 

Esse impedimento a que se refere o art. 38 diz respeito à declaração de inido- 
neidade, na qual a empresa participou de licitação com outro órgão ou entidade e 
recebeu a aplicação da sanção ou, na forma do art. 43 da Lei n. 8.443/92, houve 
aplicação dessa sanção pelo TCU. Assim, essa empresa não poderá participar de 
licitação com empresa estatal. 

Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda 
desta, responderá o contratado pela sua diferença, que será descontada dos pa- 
gamentos eventualmente devidos pela empresa pública ou pela sociedade de 


economia mista ou cobrada judicialmente. 
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A sanção de multa pode ser aplicada cumulativamente junto com as demais, 
devendo a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, ser apresentada 
no prazo de 10 (dez) dias úteis. 

Note também que a suspensão temporária de licitação e impedimento de con- 
tratar impede a empresa sancionada de licitar e contratar com a entidade sancio- 
nadora, vale dizer: com a empresa pública ou sociedade de economia mista que 
aplicou a sanção. 

A suspensão temporária de licitação e o impedimento de contratar poderão tam- 


bém ser aplicados às empresas ou aos profissionais que: 


I — tenham sofrido condenação definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fis- 
cal no recolhimento de quaisquer tributos; 

II — tenham praticado atos ilícitos visando a frustrar os objetivos da licitação; 

II - demonstrem não possuir idoneidade para contratar com a empresa pública ou a 
sociedade de economia mista em virtude de atos ilícitos praticados. 


A empresa pública e a sociedade de economia mista deverão informar os dados 
relativos às sanções por elas aplicadas aos contratados, nos termos definidos no 
art. 83, de forma a manter atualizado o cadastro de empresas inidôneas de que 
trata o art. 23 da Lei n. 12.846, de Íºde agosto de 2013. Trata-se da denominada 
Lei Anticorrupção (art. 37). 

O fornecedor incluído no cadastro referido não poderá disputar licitação ou par- 
ticipar, direta ou indiretamente, da execução de contrato. 

Serão excluidos do cadastro referido, a qualquer tempo, fornecedores que de- 
monstrarem a superação dos motivos que deram causa à restrição contra eles pro- 
movida. 

Assim, a aplicação de sanção (qualquer uma delas) gera para a estatal o dever 
de comunicação, para que conste no cadastro de empresas inidôneas da Lei Anti- 


corrupção. 
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